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A RELEVANCIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS PARA O
DESEMPENHO ORCAMENTARIO: EVIDENCIAS A PARTIR DA
DEMANDA POR AQUISICAO DE MEDICAMENTOS NA PROMOCAO DO
DIREITO A SAUDE

TASSIANE NUNES GARCIA

RESUMO

O presente artigo busca promover reflexdes a partir do seguinte problema de pesquisa
“Como os dialogos institucionais podem contribuir com o desempenho or¢camentario
na promog¢do do direito a satde?, o artigo examina a importancia dos didlogos
institucionais perante a complexa questdo da judicializagdo da satde, bem como, os
impactos da falta de didlogo e de coordenagdo entre os poderes, evidenciada pelas
ocorréncias de sobreposicdo do Poder Judicidrio sobre os poderes Legislativo e
Executivo. A andlise da influéncia dos didlogos institucionais se baseia em dados da
execucdo do orcamento na aquisicdo de medicamentos no ambito da Unido no
periodo de 2010 a 2016, compilados pelo IPEA, e em pesquisa bibliografica de
autores que se debrucaram sobre a complexa questdo da judicializagdo da saude. Os
achados corroboram a importancia dos didlogos institucionais com vistas ao
aprimoramento da concretizagdo de direitos, sobretudo na adequada alocacdo dos
recursos publicos escassos, na medida em que previne os excessos da judicializacdo
derivados de um ativismo que gera violagdes a separacao dos Poderes e desequilibrios
orcamentdrios e interfere nas decisdes democraticas e dos oOrgdos técnicos
competentes na implementagdo da politica publica.

Palavras-chave: Dialogos Institucionais. Direito a saude. Or¢amento publico.

ABSTRACT

This article seeks to promote reflections from the following research problem "How
can institutional dialogues contribute to budget performance in promoting the right to
health?” the article examines the importance of institutional dialogues in the face of
the complex issue of the judicialization of health, as well as the impacts of the lack of
dialogue and coordination between powers, evidenced by the overlapping occurrences
of the Judiciary over the Legislative and Executive powers. The analysis of the
influence of institutional dialogues is based on data from the implementation of the
budget in the procurement of medicines within the Union in the period 2010-2016,
compiled by the IPEA, and in bibliographical research of authors who focused on the
complex issue of judicialization of health. The findings corroborate the importance of
institutional dialogues with a view to improving the implementation of rights,
especially in the adequate allocation of scarce public resources, to the extent that it
prevents the excesses of judicialization derived from an activism that generates
violations of the separation of powers and budgetary imbalances and interferes with
democratic decisions and the competent technical bodies in the implementation of
public policy.

Keywords: Institutional Dialogues. Right to health. Public budget.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa promover reflexdes quanto a importancia dos didlogos
institucionais perante a complexa questdo da judicializacdo da satde, bem como os
impactos da falta de didlogo e coordenacdo entre os poderes. Trabalhou-se, nesse
contexto, com a seguinte pergunta de pesquisa: “Como os didlogos institucionais
afetam o desempenho orcamentario na promocao do direito a saide?”. A questdo foi
abordada no ambito de um caso especifico — o da aquisi¢do de medicamentos no
ambito da Unido — e desdobrou-se em outras subquestdes, tais quais: “Como 0s
didlogos contribuem para a redugdo da judicializagdo da satde? O quanto a reducdo
ou nao dos processos judiciais na area de satde afetam o desempenho orcamentario?”.

Baseado metodologicamente em pesquisa bibliografica e dos dados constantes
do levantamento do Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas — IPEA sobre a
influéncia dos diadlogos institucionais na execu¢do do orcamento para aquisi¢ao de
medicamentos no ambito da Unido no periodo de 2010 a 2016, este artigo resgata e
discute informacdes sobre os desafios enfrentados na implementacdo da resolucao de
conflitos por meio de didlogos institucionais na area de saude, bem como os reflexos
da judicializag@o da saude no desempenho orcamentario.

A justificativa do presente trabalho se deve pela relavancia das questdes
juridicas atinentes ao direito a saude e tendo em vista os inevitaveis desdobramentos
na efetivagdo da politica publica, em especial quando da ndo coordenagdo entre os
poderes, uma vez que ha consideravel impacto orcamentario derivado da complexa
conjuntura de judicializacdo da saude. Neste sentido, a pesquisa procurou fomentar
reflexdes a fim de evidenciar as consequéncias distributivas das decisdes judiciais.

No plano da revisdo de literatura, destacaram-se autores como Avila e Melo
(2018) e Ferreira e Ximenes (2016), que abordaram a tematica dos didlogos
institucionais e destes aplicados as questdes relacionadas ao direito a satde e ao
desempenho orcamentario, com fundamento na teoria dos custos de direitos e o
consequencialismo aplicavel as decisdes judiciais e seus reflexos nas searas dos
demais Poderes. Além disso, foram cotejadas decisdes do Supremo Tribunal Federal,
que possui recentes julgados quanto a matéria em analise e os avancos percebidos
pelo proprio Judiciario na consecu¢do dos didlogos institucionais. Porém, foi
detectada, igualmente, a premente necessidade de preparo e orientagdo da
magistratura para considerar os dados vinculados aos oOrgdos técnicos do Poder
Executivo Federal, uma vez que a legislacdo infraconsticional estabelece tais
diretrizes.

O artigo se estrutura em seis se¢des, além desta introdugdo e da conclusdo. A
secdo 2  apresenta breve perspectiva dos didlogos institucionais, trazendo
apontamentos histdoricos e os modelos em que se baseiam os didlogos institucionais,
sendo o primeiro o modelo da disputa pela ultima palavra e o segundo o modelo da
interacdo entre os poderes. A se¢do 3 discute os didlogos institucionais a luz do direito
a saude e da coordenagdo dos poderes. A secdo 4 analisa decisdes do Supremo
Tribunal Federal - STF sobre a compra de medicamentos e a responsabilidade dos
entes federados. A sessdo 5 discute a questdo dos custos dos direitos e a importancia
da tomada de decisdo em politicas de satide baseada em evidéncias. Por fim, a sessdo
6 discute os achados da pesquisa, oriundos sobretudo dos dados sobre o desempenho
orcamentdrio da aquisicdo de medicamentos e sua relacio com os dialdgos
institucionais.
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2. UMA BREVE PERSPECTIVA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

A teoria dos didlogos institucionais permeia a contemporaneidade, tratando-se
de uma forma de explicar as interagdes, negociagdes e mesmo resolucdes de conflitos
entre os poderes, ¢ um instrumento da teoria da separacdo e dar sustentacdo a
democracia deliberativa. Trata-se de assegurar que a jurisdicao constitucional interaja
com o Parlamento e o Poder Executivo, para garantir a igualdade no debate de temas
complexos (Godoy; Machado Filho 2022).

O proprio controle de constitucionalidade demonstra a interagdo entre os
Poderes. Todavia, ndo esgota a intepretacdo constitucional, uma vez que a dinamica
entre Direito e Politica abrange media¢des com outras esferas da sociedade e a propria
atuacdo governamental no plano do Poder Executivo (Fonte?).

Diante disso, a literatura do direito tem procedido a analise critica quanto a
atuacdo dos poderes constituidos, como as teorias constitucionalistas, e & importancia
do didlogo entre os poderes, avaliando o papel da magistratura, que, ndo eleita e sem a
representatividade concedida pela soberania popular, promove o ativismo judicial.
Segundo Gadelha (2018, p. 15):

A supremacia judicial tornou-se praticamente uma constante no desenrolar
do século XX como heranga do modelo norte-americano de judicial
review, inaugurado ja no século XIX, provocando uma série de
questionamentos frequentes da comunidade juridica, no sentido de
perquirir a legitimidade que as cortes deteriam nessa conjuntura cujo
desdobramento natural residiria no poder de monopolizar a expressao
da tdltima palavra a propdsito da interpretacio constitucional, uma
vez que esse desiderato ndo adviria diretamente da chancela popular.
[grifo nosso].

Ante os embates juridicos travados na arena democratica, o Estado
Democratico de Direito organizado no classico sistema de freios e contrapesos
enfrenta idas e vindas juridicas, tendo em vista a atuagio da chamada judicial review'.
[De outro lado, o parlamento “ndo obstante™, ndo pode observar esse ativismo sem
algum nivel de reagdo.] , ou seja, a legislagdo sendo modificada em julgados, em
especial, com consequéncias para o gestor publico, que necessita realizar a adequada
execucao do or¢amento.

A seguir sdo apresentados dois modelos classicos de didlogos institucionais
entre os poderes — 0 modelo de disputa pela Gltima palavra e o modelo da interagdo.

2.1 O modelo de disputa pela ultima palavra entre os Poderes

A atuacdo dialogica contribui para a cooperagdo harmonica entre os Poderes,
conforme exarado no art. 2° da Constitui¢io Federal’. Segundo o modelo de disputa

"“[...] a Suprema Corte é protagonista em outorgar “a tiltima palavra”. (FILHO, 2015, p. 92).

* “A institucionalizagdo desse conceito por meio da Carta de Direitos e Liberdades de 1982 no Canadé
representou a primeira afirmagdo formal da existéncia de um didlogo institucional entre Corte
Constitucional e Parlamento, o que ocorreu com introdugdo da clausula denominada “ndo obstante”
prevista no art. 33 que autoriza que o Parlamento ou a legislatura provincial (o equivalente as nossas
Assembleias Legislativas) reedite uma lei declarada inconstitucional pela Corte Constitucional
Canadense pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sendo que essa reedi¢do da lei inconstitucional podera ser
renovada sempre por até 5(cinco) anos, indefinidamente.” (FILHO, 2015, p. 91).

> CONSTITUICAO FEDERAL 1988: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario.”
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pela tltima palavra, contudo, essa cooperagao resta comprometida, conforme se vera
a seguir.

A teoria da ultima palavra possui como pensadores Dworkin e Waldron, que
fundamentavam suas visoes, respectivamente, de que, segundo Dworkin, o Judiciario
seria o guardido da ultima palavra em direitos, enquanto Waldron defenderia o
parlamento eleito democraticamente como detentor da ultima palavra:

Dworkin reconhece que a supremacia judicial ¢ um fato histérico da
sociedade americana que considera o Poder Judiciario como o
intérprete final da Constituicio, cuja compreensdo dos direitos
fundamentais ¢ a de um ordenamento principiologico. [...]

Waldron critica veementemente a pratica do judicial review, isto é, a
atribuicio de juizes ndo eleitos declararem a nulidade de leis
aprovadas por parlamentos constituidos democraticamente.

(FILHO, 2015, p. 92 ¢ 98 [grifo nosso]).

Nesse diapasdo, a concepcdo classica pautada em Dworkin e Waldron
evidencia a relagdo de disputa pela ultima palavra. Diante disso, Vieria (2009) realiza
criticas quanto a atuagdo proativa e de inovagdo legislativa por parte da Corte
Constitucional, a chamada Supremocracia4. Para autores como Osterno (2017) o STF
deveria adotar o posicionamento minimalista, muito embora as dificuldades
encontradas, em especial, em face do extenso rol de fungdes estabelecidas na Carta de
1988 para a cupula do Poder Judicidrio:

Interessante mencionar que justamente pelo desenvolvimento de muitas
funcdes ¢ que Marcos Verissimo (2008), apesar de reconhecer a
Judicializacio no Brasil nos termos da que acontece no mundo,

chama, particularmente a daqui, de ativismo a brasileira140, pelo fato
do consideravel nimero de demandas que chegam formalmente a
Corte Constitucional, especialmente depois das fun¢des estabelecidas
pela carta de 1988. [...]

Todas essas normas fomentam (ram) a ativa atuacdo do STF, o qual se
apodera politicamente a cada nova decisio.

[...] Porém, os julgamentos de questdes de politicas publicas ou
questdes de Estado, acabam, por vezes em ensejar uma funcio
legislativa atipica da Corte Constitucionais, o que ja foi verificado nos
mais diversos casos. Valido, entdo, mencionar diversas decisdes
paradigmaticas do STF que fundamentam diversos estudos acerca do
fenomeno da Judicializaciio e ativismo judicial. (OSTERNO, 2017, p.
105-107. [grifo nosso]).

Portanto, verifica-se neste breve cotejo do modelo de didlogos institucionais
pautados na disputa pela ultima palavra que ha impactos diretos sobre a eficacia dos
servigos publicos e a promogao de politicas publicas.

4 “Surpreendente, no entanto, tem sido a atengdo que os ndo especialistas tém dedicado ao Tribunal; a
cada habeas corpus polémico, o Supremo torna-se mais presente na vida das pessoas; a cada
julgamento de uma Agdo Direita de Inconstitucionalidade, pelo plenario do Supremo, acompanhado
por milhdes de pessoas pela “TV Justica” ou pela internet, um maior niimero de brasileiros vai se
acostumando ao fato de que questdes cruciais de natureza politica, moral ou mesmo econdmicas sio
decididas por um tribunal, composto por onze pessoas, para as quais jamais votaram e a partir
de uma linguagem de dificil compreensao, para quem nao é versado em direito”. (VIEIRA, 2009,
p. 442. [grifo nosso]).
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O modelo de disputa pela ultima palavra termina por gerar inseguranga
juridica ao gestor publico quando da execugdo orgamentdria, uma vez que o Poder
Judicidrio, como detentor da ultima palavra, acaba promovendo dissonancia quanto ao
que ¢ aprovado no Poder Legislativo e possui legitimidade democratica e o que o
Executivo pode materializar na politica publica, por meio da alocagdo de recursos
publicos. Como explicita Ribeiro (2019, p. 21), embora o Judicidrio atue de forma a
contribuir com o atendimento de alguns dos anseios sociais, ndo pode desconsiderar
por completo as decisdes tomadas pelos demais poderes, em especial, pelo déficit de
legitimidade democratica que lhe ¢ caracteristico:

Essa atuacdo entre os poderes constituidos, especialmente entre o
Poder Judiciario e os demais poderes, deve ser harmodnica para a
manutencido da democracia. O Poder Judiciirio, ao tempo em que
aparece como instrumento de solucio de anseios da sociedade diante
da inércia dos demais poderes, é que o possui uma legitimidade
politica reduzida em face do Executivo e Legislativo [...] [grifo nosso].

De fato, Christakou (2018, p. 8) conclui que ha que se ressaltar o carater
provisorio da ultima palavra, em especial na atualidade, uma vez que, compete aos
trés Poderes a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, o sentimento de
constituicdo encontra-se insito na sociedade. Assim sendo, ndo pode um unico Poder
deter a ultima palavra em direitos, uma vez que a falibilidade encontra-se no proprio
funcionamento do Estado, muito embora sua func¢do essencial e origindria seja a
busca e a promoc¢ao do bem comum:

Em verdade, quando se trata de materializar os valores constitucionais,
a nenhum dos Poderes é conferido o direito de errar e sim de ter a
ultima palavra proviséria. A possibilidade de superacdo de decisdes
constitucionais do STF tem confirmado no Brasil a aplicagdo da teoria
dos dialogos constitucionais. [grifo nosso].

Afirma-se, desse modo, uma abordagem critica quanto a teoria da Ultima
palavra, em especial ante os constantes embates ocasionados pela busca incessante do
Poder Judiciario como espaco de rediscussdo das decisdes politico-legislativas, bem
como na concretiza¢do dos direitos fundamentais como o direito a satide. A presenga
recorrente dessa teoria encontra-se na ordem do dia dos debates juridicos a respeito
dos sistemas de controle entre os poderes e suas precipuas competéncias.

A realidade concreta demonstra as zonas cinzentas, e portanto, discutiveis de
delimitagdo do campo de atuacdo legitima das institui¢cdes, o que segundo Barbosa e
Lima (2018) gera embates envolvendo reciprocas acusagdes de invasdo das esferas de
competéncia de cada Poder. Nao raro, no ambito de controle de constitucionalidade
vé-se a relacdo conflituosa entre os que produzem leis e atos normativos em face dos
que julgam a constitucionalidade e o modo de introdu¢do da producado legislativa no
seio social.

De acordo com Osterno (2017, p. 114), entendimento doutrinario majoritario
aponta um constante discurso no sentido de que apenas as Cortes podem exercer de
maneira adequada a promocao dos direitos e garantias fundamentais:

As teorias dial()gicas156 vém se desenvolvendo por causa da crise
enfrentada pela Jurisdicdo Constitucional como detentora da tltima
palavra em vista, especialmente, de sua caréncia democratica, como
também pelas criticas a deteng@o pelo poder legislativo do controle de
constitucionalidade, notadamente porque as minorias restariam
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desprotegidas. As teses que compdem essas teorias se revestem
especialmente de mecanismos que representam uma possivel reacdo a
supremacia das decisdes judiciais politicas. [grifo nosso].

Portanto, oportuno realizar uma avaliagdo no que tange a posi¢do de
infalibilidade judicial e os efeitos do ativismo judicial e da teoria da ultima palavra no
plano orcamentario. Nessa medida, constata-se, em principio, a importancia do
didlogo institucional com o fim de concretizar a Constitui¢do Federal, ndo podendo se
aferrar a uma ideia de supremacia judicial, tampouco de uma reacgdo legislativa que
leve a imposi¢ao majoritaria, de carater esmagador, perante as minorias.

Cumpre salientar que ndo ha demérito no modelo de disputa pela ultima
palavra entre os Poderes, uma vez que, o proprio desenho institucional, pautado no
sistema de freios e contrapesos, assim contribui para que tal se estabelega. Todavia, o
presente artigo possibilita a demonstracdo concreta de atua¢do dos poderes com
fundamento no didlogo, tal qual, se compreende esta acepcdo, na perspectiva
cooperativa e integrativa. Assim sendo, avanga-se para a compreensao sob um outro
enfoque dos didlogos institucionais.

2.2 O modelo pautado na interacio entre os Poderes

A contemporanea e complexa conjuntura de uma realidade instavel, a qual,
exige cada vez mais a flexibilidade das institui¢des e a capacidade de adaptagdo, torna
quase impossivel, qualquer dos Poderes arrojar-se na suposta superioridade quanto a
detencdo da ultima palavra sobre direitos em face do mundo dos fatos, tdo volatil na
atualidade’.

Nessa linha, a perspectiva de didlogo concebe em seu conceito a importancia
da reciprocidade pautada no respeito e caminha para além da compreensdo de qual
dos poderes detém a melhor interpretacdo constitucional, em verdade, promove a
interpretagdo conjunta da Lei Maior com o fim de concretizar direitos.

Assim, os didlogos tém ressurgido como categoria invocada para
qualificar a interacio entre os Poderes Judicidrio, Executivo e
Legislativo na interpretaciio e aplicacdo da Constituicio como se fosse
o resultado de uma conversa, e nio de uma disputa sobre quem tem a
melhor interpretacio ou a ultima palavra sobre ela. (GODOY;
MACHADO FILHO. 2022 p. 120 [grifo nosso]).

Nesse diapasdo, o conceito de didlogo institucional pautado na intera¢do entre
os Poderes compreende a conversa destes na interpretacdo e aplicagdo do texto
constitucional, sem desconsiderar a forma e peculiaridades de cada qual, bem como,
suas competéncias precipuas e capacidades diversas, porém, a evitar uma visao de
sobreposi¢do de um Poder sobre o outro e de utilizagdao da disputa pela ultima palavra
na releitura da Constituicao Federal.

> “0 contemporineo também é acometido pelas mesmas problematicas que a informagio e a
comunicagdo, e, ao falarmos da fomentacio de dialogos institucionais, deve haver o
fortalecimento da coeréncia, democracia e participag¢do, além dos principios fundamentais do
sistema universal de satide [...]. Diante disso, ¢ da complexidade da sociedade atual, as agdes de
promogdo, protegdo e recuperagdo da satde jamais devem estar desconexas de um fazer comunicativo
eficiente.” (Cad. Ibero-amer. Dir. Sanit., 2019, p. 211 [grifo nosso]).
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Segundo Godoy (2022), a realidade brasileira se mostra desafiadora por forca
da atuag¢do do Poder Judicidrio, pois o STF, de modo geral, ao interpretar a Carta
Magna, frequentemente, acompanha o discurso da supremacia judicial, a envocar para
si responsabilidades que sequer seriam do proprio poder jugador. Por seu lado, diante
deste quadro o Poder Legislativo reage em face de sua representacdo popular. “Assim,
em vez de se engajarem numa busca dialogada e cooperativa da melhor resposta para
a interpretagdo e concretizagdo da Constituicdo, os Poderes passam a disputar para ver
quem vence e tem a ultima palavra.” (GODOY; MACHADO FILHO, 2022, p. 126).

Sendo assim, o didlogo institucional a que se refere a presente pesquisa supera
a compreensdo do modelo de disputa pela Ultima palavra, uma vez que, remete ao
engajamento entre os Poderes na interpretagdo constitucional, ndo mais um forma de
disputa, mas sim de cooperacdo. Logo, passa-se a analise desta atuacdo dialdgica
aplicada ao direito a satide garantido constitucionalmente.

3. DIALOGOS INSTITUCIONAIS E O DIREITO A SAUDE

Por ser o direito a saude de carater universal e garantido constitucionalmente,
tem-se observado crescente busca do Judicidrio por tratamentos necessarios e
desejados pela coletividade, nem sempre disponiveis no Sistema Unico de Satde —
SUS, a gerar reflexos orgamentarios, por for¢a, da judicializacdo. Nesse contexto, no
ambito do direito a saude, verificam-se instrumentos normativos criados pelos
Poderes, com vistas ao equilibrio interpretativo quando da aplica¢do do direito e os
seus reflexos orcamentérios, compreendendo-se “que os didlogos podem e devem ser
estimulados por incentivos normativos que levem os Poderes a interagir uns com os
outros, com as institui¢des e a sociedade.” (GODOY; MACHADO FILHO, 2022, p.
121).

Um dos importantes normativos criados pelo Conselho Nacional de Justica —
CNIJ foi a Resolugdo n° 107 de 6 de abril de 2010, a qual: “Institui o Férum Nacional
do Judicidrio para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saude.”
Neste sentido, a referida resolugdo dispde nos artigos 1° e 2°, sobre as competéncias e
os esforcos do Judiciario a fim de promover efetividade as politicas publicas de saude,
sem desconsiderar o papel do Executivo, sendo vejamos:

Art. 1o Fica instituido, no ambito do Conselho Nacional de Justiga, o
Forum Nacional do Judiciario para a Saude (Fonajus), com a atribui¢do de
elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o
aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a efetividade dos
processos judiciais e a prevenc¢do de novos conflitos. (redagdo dada pela
Resolugdo n. 461, de 6.6.2022).

Art. 20 Caber4 ao Forum Nacional:

I - o monitoramento das ac¢des judiciais que envolvam prestacdes de
assisténcia a saude, como o fornecimento de medicamentos, produtos
ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizacdo de leitos
hospitalares;

Il - 0 monitoramento das acdes judiciais relativas ao Sistema Unico de
Saude;

IIT - a proposicio de medidas concretas e normativas voltadas a
otimizagcio de rotinas processuais, a organizacio e estruturacio de
unidades judicidrias especializadas;

IV - a proposicio de medidas concretas e normativas voltadas a
prevencdo de conflitos judiciais e a definicio de estratégias nas
questdes de direito sanitario; [...] (BRASIL, 2010, [grifo nosso]).

A Resolucao n° 107 de 6 de abril de 2010 evidencia a criacdo de Forum que
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proporcione governanca as decisdes judiciais, com vistas, a concretizar a prestagcao
dos servigos publicos na area de salide e com isto garantir a eficacia da previsdo
constitucional. Logo, percebe-se que a complexidade das matérias de saude,
movimentaram a iniciativa do CNJ de protagonizar o imperioso didlogo institucional:

Art. 50 Para dotar o Forum Nacional dos meios necessarios ao fiel
desempenho de suas atribuigdes, 0 Conselho Nacional de Justica podera
firmar termos de acordo de cooperagdo técnica ou convénios com
orgaos e entidades publicas e privadas, cuja atuacio institucional
esteja voltada a busca de solucio dos conflitos ja4 mencionados
precedentemente. (BRASIL, 2010, [grifo nosso]).

Nessa seara, os didlogos institucionais no ambito da perspectiva interativa
entre os Poderes, aparecem como possivel diretriz na equaliza¢do da aplicagdo do
direito a saude, isto porque, estudos demonstram que no plano da judicializacdo da
saude existem trés linhas decisorias aplicaveis, a primeira se coaduna com o
alinhamento a norma, ou seja, o direito posto ndo esta sendo devidamente aplicado e,
portanto, o particular ao buscar as portas do Judiciario requer a eficacia da legalidade,
de outro lado, porém, ha decisdes que ultrapassam o direito e uma politica publica
passa a ser modulada sem o conhecimento técnico e or¢amentério quanto ao caso pelo
Judicidrio, terceiro quando hd uma auséncia completa de politica publica e a partir de
uma decisdo individual ou mesmo coletiva existe uma imposi¢ao aos demais poderes,
com vistas, a implementacdo de algo novo e ndo previsto.

Desta feita, o ativismo judicial quando ultrapassa os ditames da politica
publica corrobora para a tese da incompeténcia do Judiciario em inovar o direito por
seu déficit democratico, ou seja, impor aos representantes eleitos, a partir da
magistratura com reduzida legitimidade politica, o que seria mais adequado ao Estado
em termos de politica publica, sem que tal fosse, adequadamente, debatido pela
sociedade. Assim sendo, verifica-se a importancia dos didlogos institucionais, a fim
de prevenir avangos indevidos por parte do ativismo judicial, ao qual, pode prejudicar
ndo so a eficacia da politica publica, bem como, o desempenho orgamentario do ente
federativo, ao adentrar o mérito administrativo, ao qual, compete ao gestor publico no
ambito de sua discricionariedade.

Ademais, oportuno rememorar que a area de saide possui ampliada
necessidade de conhecimentos técnicos especializados, aos quais, escapam do oficio
da magistratura. Logo, faz-se de suma relevancia a superac¢ao da dicotomia provocada
pela atuacdo ativista com a reacdo de contengdo fundada na reserva do possivel
administrativa, com vistas, a melhor atender o ditame maximo da Administracao
Publica, qual seja, o interesse publico.

Essa espécie de terceira via de atuacdo judicial na judicializagdo das
politicas publicas, com o Judiciario colocando-se como um articulador
entre os demais poderes, tem sido referido na doutrina constitucional como
a teoria do “Dialogo Institucional”. Dai o objetivo geral deste trabalho, de
analisar a justificativa e a concretizagdo da cooperagdo interinstitucional
exclusivamente na area da saide. Com efeito, a tradicional polarizacio
autocontencio x ativismo judicial estd cedendo espaco a uma nova
forma de relacio, voltada a potencializar as capacidades institucionais
de cada 6rgao, evitando que o Judicidrio se sobreponha ou se substitua
aos demais 0rgaos responsaveis.

[..]

Tais questdes reclamam o emprego de conhecimentos e padrdes
técnico-cientificos da medicina que escapam, por razodes Obvias, do
oficio dos juizes, que sdo agentes com outro tipo de formagao, capacitados
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para lidar com as questdes juridicas. O tema assume ainda maior relevo
no momento em que se realiza, no Supremo Tribunal Federal, o
julgamento da repercussio geral de agdes que versam sobre o dever de
fornecimento, pelo Estado, de medicamentos de alto custo. (AVILA;
MELO, 2018, p. 83-108, [grifo nosso]).

Diante disso, constata-se a relevancia da cooperacdo institucional, muito
embora, ha que se considerar ndo serem os didlogos uma soluc¢do para todos os males,
mas sim, um caminho possivel ao equilibrio de forcas entre os poderes constituidos e
suas competéncias.

Nas ocorréncias de judicializacdo da satde, a decisdo judicial ndo se restringe,
tdo somente, ao paciente e ao médico que indica o tratamento especializado, na maior
gama de casos, verifica-se um nutcleo reduzido de beneficiados com grandes impactos
orcamentarios ao ente federado, o que termina por gerar desequilibrio na aplicagdo de
recursos com reducdo na capacidade do Estado de fornecer as demais politicas na area
de saude previstas.

Nesse sentido, existem estudos que evidenciariam uma atuagdo conjunta de
grupos de especialistas médicos e escritdrios de advocacia, aos quais, fomentariam
verdadeiro mercado de judicializacao.

Estudos revelam que alguns tipos de tratamentos experimentais e
medicamentos recém langados pela indlstria estdo associados a grupos
repetidos de médicos e advogados particulares que patrocinam tais
demandas no Judiciario!8.

[...]

Sugere, ainda, que alguns grupos desses profissionais atendem aos
interesses da indistria farmacéutica, compelindo o poder pitblico a
financiar medicamentos de alto custo em detrimento de op¢cdes menos
onerosas e que atenderiam as patologias dos demandantes sem
provocar desequilibrios no or¢camento ou nas politicas universais.

[...]

A licenciosidade no relacionamento entre médicos e industria
farmacéutica também se identifica em estratégias de mercado e
investimentos neste setor, implicando no afrouxamento dos critérios
de observancia bioética em detrimento dos individuos e das politicas
publicas. (AVILA; MELO, 2018, p. 90-91 [grifo nosso]).

Em face da licenciosidade sugerida pelos autores, ha que se considerar a
gravidade da questdo, na medida em que, o tratamento de eficiéncia comprovada
possui um alto custo, situacdo esta dificil de ser solucionada, tendo em vista, que ndo
se trata simplesmente de incluir ou ndo o tratamento nos procedimentos cobertos pelo
Estado e planos de saude, mas sim da premente necessidade de quebra de patentes.
Um dos recentes casos, trata sobre a aquisi¢do do chamado medicamento mais caro
do mundo, o Zolgensma.

A ANVISA recentemente aprovou o registro do medicamento
Zolgensma para o tratamento da atrofia muscular espinhal (AME),
doencga rara que causa paralisia muscular progressiva. [...] O fato de
um tratamento tdo promissor estar disponivel ¢ uma excelente noticia
que traz uma preocupagdo. Ainda nio se sabe o preco do tratamento
no Brasil, mas nos EUA ele custa US$ 2,1 milhdes (R$12 milhdes)
por paciente. Isso torna impossivel a sua aquisicio por familias e
cria um dilema para o SUS. (MASSUDA; WANG; CORREIA;
MOROZOWSKI, 2020, [grifo nosso]).
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Os precos elevados fomentam a relacio entre médicos e industrias
farmacéuticas e grupos de advogados a agirem de modo a beneficiar poucos, em
detrimento da coletividade que fica prejudicada, uma vez que, quando uma familia,
legitimamente embasada, ingressa no Judicidrio com o intuito de resguardar a vida e a
saude, termina por ganhar a a¢do, na medida em que, resta pouca margem ao julgador
para uma decisdo diversa do deferimento, o que ocasiona inevitdvel desequilibrio
orcamentario e, portanto, prejuizo a sociedade.

A par destas consideragdes que envolvem a judicializagdo da satide, muito
embora existam também aspectos positivos derivados do processo de judicializacao
como a participagdo social e a promocao do engajamento publico em alguns casos, o
ponto nefrdlgico a ser observado, diz respeito, a dissondncia distributiva, que as
decisdes judicias terminam por provocar no orgamento publico:

Alega-se que, ao pretensamente garantir o direito a saiide no caso concreto,
0 juiz pode estar direcionando orcamento escasso para escolhas de
tratamentos que sdo contrarios aos consensos de especialistas médicos, ou
mesmo experimentais, € sem nenhuma evidéncia que consubstancie o
deferimento da demanda.

[..]

Ao isolar o caso concreto de toda a amplitude das questdes envolvidas,
pode-se, inadvertidamente, proferir uma sentenca em que todos
perdem: o demandante ao ver provido um tratamento que niio era o
mais adequado, o poder publico que sera obrigado a prové-lo e a
coletividade que vera diminuido o orcamento da satide. (AVILA;
MELO, 2018, p. 96 [grifo nosso]).

Por isso, o didlogo entre os diversos setores envolvidos com a promogao da
politica publica torna-se necessario, tendo em vista que a decisdo de cunho ativista
sem observancia de suas consequéncias para a coletividade pode contribuir com o
desequilibrio do orcamento publico.

A seguir serdo abordadas as mudangas jurisprudenciais promovidas pelo
Supremo Tribunal Federal com vistas a dar governanga as decisdes judiciais e criar
critérios e requisitos de concessdo de medicamentos, a fim de conter o exponencial
aumento do fendmeno de judicializagao da saude.

4. A ANALISE DOS DIALOGOS A LUZ DO IMPACTO DAS DECISOES
DO STF NA COMPRA DE MEDICAMENTOS E NA RESPONSABILIDADE
DOS ENTES FEDERADOS

A maior parte das demandas judiciais na éarea de saude se referem as
aquisi¢des de medicamentos para atendimento de prescricdes médicas especificas em
cada caso®. Existem demandas judiciais por indeferimento administrativo, bem como,
aquelas em que os referidos insumos nio se encontram elencados no Sistema Unico
de Saude - SUS, tampouco registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA.

6 «Ao analisar os tipos de demandas da saude e possiveis impactos nos sistemas de saude brasileiros,
observa-se que a maioria das demandas judiciais de saude no SUS busca acesso a medicamentos.”
(FREITAS BC; FONSECA EP; QUELUZ DP, 2020, p. 10).
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Nessa esteira, cumpre destacar que o art. 196 da Constituicdo Federal, que
objetiva a concretizagdo do direito a saude, vem sendo amplamente discutido em
diversas controvérsias no ambito dos Tribunais, em especial, pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — STF, a qual, avangou para a estabelecer, em sede de
repercussao geral, a responsabilidade solidaria dos entes federados na promogao do
direito a satde conforme o enunciado 793, sendo vejamos:

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Tema 793 da Repercussio
Geral, fixou tese no sentido de que "os entes da federagdo, em decorréncia
da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na area da saude, e diante dos critérios constitucionais de
descentralizacdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticio de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem Suportou o Onus
financeiro" (STF, EDcl no RE 855.178/SE, Rel. p/ acérddo Ministro
EDSON FACHIN, PLENO, DJe de 16/04/2020 [grifo do autor]).

Constata-se pelo enunciado supracitado, a solidariedade dos entes federados
nas matérias atinentes ao direito a saude com fundamento constitucional. O intuito por
tras do presente entendimento jurisprudencial, visa a ampliagdo do acesso a justica
por parte dos particulares, uma vez que, em Ultima andlise direito a satde ¢&,
igualmente, garantia a vida, portanto, a preocupacdo da Suprema Corte se coaduna
com o que preceitua a Lei Maior no que toca as garantias e direitos fundamentais.

De todo modo, apds as observagdes quanto a problematica da judicializa¢ao
da saude, verifica-se o caminhar da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
especial, no julgamento do RE 566.471, no qual, restaram elencados pelo Ministro
Barroso, algumas das diretrizes a serem consideradas quando do julgamento dos casos
que envolvem o fornecimento de medicamentos. No mencionado voto, o Ministro
enumera pontos essenciais quando da analise pelo julgador desta complexa matéria:

i) a incapacidade financeira do requerente para arcar com o custo
correspondente, (ii) a demonstra¢do de que a ndo incorporagdo do
medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos orgdos competentes,
(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS, (iv) a
comprovagdo de eficicia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias, e (v) a propositura da demanda necessariamente
em face da Unido. Ademais, deve-se exigir a observincia de 1 (um)
pardmetro  procedimental relativo a  realizacdo de didlogo
interinstitucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com
expertise técnica na drea da saude (e.g., cimaras e niicleos de apoio
técnico em saude no dmbito dos tribunais, profissionais do SUS e
CONITEC), para fins de aferir a presenca dos requisitos de dispensagdo
e determinar aos orgdos competentes, no caso de deferimento judicial do
medicamento, que avaliem a possibilidade de sua incorporagdo pelo
SUS.’ (AVILA; MELO, 2018, p. 101-102 [grifo nosso]).

Nessa medida, constata-se uma tentative de racionalizacdo do processo de
judicializagdo da satide a partir do entendimento de que devem os magistrados
observar a realizacdo do didlogo interinstitucional, com vistas a constru¢do da visao
de decisdo calcada nos diversos atores envolvidos com a promog¢do da politica

"Voto do Min. Roberto Barroso. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso
extraordinario n. 566.471. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello.
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publica, bem como, os Orgdos técnicos especializados, a fim de evitar as
consequéncias de um ativismo que venha a ocasionar injustica distributiva no plano
orcamentario.

Ademais, em decisdo recente o STF, em sede de repercussdo geral, elencou
mais elementos quanto ao processo de aquisicdo de medicamentos e registro dos
mesmos no ambito da ANVISA. O tema 500 foi ventilado no RE 657.718/MG e
definiu os seguintes pardmetros para o deferimento de medicamentos no ambito do
Judicidrio:

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra
geral, o fornecimento de medicamento por decisio judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no
Brasil (salvo no caso de medicamentos orfaos para doengas raras e
ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As ag¢des que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unido. (STF, RE 657.718/MG,
Rel. p/ acorddo Ministro ROBERTO BARROSO, PLENO, DJe de
09/11/2020).

Outrossim, os parametros criados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ
nas Jornadas de Direito da Satide contribuiram para fomentar o didlogo institucional,
na medida em que, edificaram pontes de interpreta¢do, consulta e cooperagao técnica
entre o Judiciario e o Poder Executivo, no caso, o Ministério da Saude.

[...] as Jornadas de Direito da Saide do CNJ, em conformidade ao
Enunciado n° 18: “sempre que possivel, as decisdes liminares sobre saude
devem ser precedidas de notas de evidéncia cientifica emitidas por Nucleos
de Apoio Técnico em Satde — NATS”, ¢ ao Enunciado n° 57: “em
processo judicial no qual se pleiteia o fornecimento de medicamento,
produto ou procedimento, é recomendavel verificar se a questdo foi
apreciada pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no
SUS — CONITEC”. Outra das orientacdes importantes advindas dos
Féruns entre o CNJ e Ministério da Saude, citados pelo ministro em
seu voto, refere-se a implementacio de banco de dados de informacdes
técnicas subsidiando os magistrados na atividade judicante de acordo
com termo de cooperacio assinado em agosto de 2016. (AVILA;
MELO, 2018, p. 102, [grifo nosso]).

Ressalte-se que o Enunciado n° 18 demonstra a prudéncia, a qual, devem estar
embuidos os julgadores quando da concessdo de decisdes liminares, tendo em vista,
que estas deverado ser precedidas de notas técnicas dos Nucleos de Apoio Técnico em
Saiude. Além disso, o Enunciado n° 57 refor¢a o papel da Comissdo Nacional de
Incorporacio de Tecnologias no Sistema Unico de Saude - CONITEC.

O voto do Ministro Barroso no RE 566.471 possui carater paradigmatico, uma
vez que, expressamente enuncia a relevancia dos didlogos institucionais e estabelece
parametros de decisdo quando as demandas por medicamentos adentrarem as portas
do Judiciario.

Destaque-se que a partir do Tema 500, restou evidente a priorizacdo da via
administrativa por parte do Judicidrio, tendo em vista, que s6 poderdo ser concedidos
medicamentos ndo registrados na ANVISA, quando a referida agéncia reguladora
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incorrer em mora irrazoavel, a violar a legislagdo expedida pelo Poder Legislativo, no
caso, a Lei n° 13.411/2016 e mediante requisitos minimos de confiabilidade técnica,
como pedidos de registro em curso no Brasil ou no exterior, por meio, das agéncias de
renome ¢ desde que ndo haja substitutos possiveis de serem utilizados e com o
registro efetuado nacionalmente. No entanto, ainda existem outros aspectos a serem
considerados sobre a matéria, a qual, passa-se a analise a seguir.

5. CUSTOS DOS DIREITOS E A IMPORTANCIA DA TOMADA DE
DECISAO EM POLITICAS DE SAUDE BASEADA EM EVIDENCIAS

As intmeras discussdes que permeiam o direito a saide, invariavelmente,
encontram na abordagem quanto aos custos dos direitos ressonincia, uma vez que, 0
notdrio impacto orcamentario encontra-se previsto, inclusive, pela propria legislacao
conforme se verificard adiante, de todo modo, importante considerar o que
doutrinariamente ¢ analisado quando se trata de custos dos direitos.

O ponto de partida crucial para tratar da questio da efetivacio de
direitos fundamentais é o reconhecimento de que esse processo envolve
alocacdo social de recursos escassos. Como nio ha possibilidade fatica
e financeira de se concretizar os direitos fundamentais de todos os
individuos de uma sociedade, é necessario estabelecer critérios,

definidos — a principio22 — democraticamente, para distribuir esses
bens visando ao maior nivel possivel de bem-estar social e ao
atendimento as diretrizes constitucionais. Tais critérios e preferéncias
democraticas sdo materializados em politicas publicas estruturadas e
implementadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. (FERREIRA;
XIMENES, 2016, p. 814 [grifo nosso]).

Na concretizagdo dos direitos fundamentais faz-se de suma importancia a
observancia do critério democratico, o que pode ser em parte prejudicado quando as
decisdes judiciais, por seu natural déficit quanto a este aspecto, desconsideram a
realidade sistémica dos efeitos do julgamento, ao qual, ndo deve ser considerado
apenas em seus reflexos particulares, mas, sobretudo, em como pode impactar a
coletividade.

O neoconstitucionalismo inaugura a partir do periodo pds-positivista uma
concepgdo, conforme ja elucidado na parte inicial deste trabalho, em que os tribunais
ganham proeminéncia na concretizacdo de direitos, por forga, da centralidade que o
texto constitucional dispde para a fundamentacdo das decisdes e utilizagdo por parte
dos operadores do direito, dando surgimento ao ativismo judicial, em detrimento da
atuagdo dos Poderes Legislativo e do Executivo, aos quais, perderam, paulatinamente,
a credibilidade perante a sociedade, na medida em que, avangava a ineficacia das
politicas publicas®.

[...] a visdo da ineficiéncia do Legislativo e do Executivo em elaborar e

implementar politicas piblicas, desconsiderando todos os esforcos e
entraves desse processo, traduziu-se na busca do Poder Judiciario

8«0 descrédito dos Poderes Executivo e Legislativo, com sua crise de representatividade; a lentiddo do
Poder Legislativo na produgdo da legislagdo esperada pela sociedade em face dos eventos sociais; as
praticas de corrup¢do e improbidade administrativa; a delegacdo consciente por parte do sistema
politico-partidario de questdes valorativas delicadas ao Poder Judicidrio, para que esse faca as escolhas
sem que as repercussdes negativas dai decorrentes recaiam sobre aqueles; além do que, as nuances do
presidencialismo de coalizdo abalaram ainda mais a conexdo entre eleitor e eleito, por ndo serem esses
capazes de veicular os seus anseios na efetivagdo de direitos, por meio de politicas publicas de
qualidade.” (FERREIRA; XIMENES, 2016, p. 814).
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para suprir essas imperfei¢coes. (FERREIRA; XIMENES, 2016, apud
GRIMM, 2006, p. 814 [grifo nosso]).

Nessa perspectiva, a judicializagdo passou a ser uma constante, em especial,
na area da saude conforme explicitado nos tdpicos anteriores. Ocorre que, a
concretizagdo dos direitos geram inevitaveis custos, aos quais, devem ser sopesados a
partir do critério democratico. Assim, toda implementagdo de direitos deve ser
analisada sob o ponto de vista das chamadas “escolhas tragicas™, tendo em vista, que
a decisdo judicial influenciard na distribuicda da escassez. Sendo assim, estas
concepgoes sdo consideradas na teoria dos custos do direito.

De acordo com esse entendimento, no momento de deliberar a respeito
da distribuicio dos recursos coletivos por meio da estruturacio da
politica publica, tal teoria determina que se estabeleca uma relacio
entre o custo de implementacio de um direito e a sua significacdo
social, permitindo uma analise comparativa entre diversos direitos e
diferentes grupos sociais. (FERREIRA; XIMENES, 2016, p. 815 [grifo
nosso)).

Ante tal constatacdo, as decisdes judiciais devem transcender a perspectiva de
mero deferimento do direito judicializado, para avangar a uma compreensdo mais
ampla das consequéncias do julgado. Nao € por outro motivo, que o principio da
reserva do possivel aparece como forma de contencdo aos excessos da atividade
jurisdicional, fim de garantir as escolhas feitas pelos orgaos legitimados para a
implementagdo da politica ptblica.

E imprescindivel a analise sistémica e nio individualizada dos direitos,
pois, no plano da escassez, a alocagio justa de direitos deve colocar na
balanca as tragicas escolhas possiveis e nio apenas as (eventualmente
prodigas) opcdes axiologicas do legislador eventual ou do
administrador da hora. (GALDINO, 2005, p. 343 [grifo nosso]).

Nesse diapasido, uma analise de custo-beneficio' da intervengio judicial sob o
enfoque econdmico, observa, simultaneamente, o agregar de utilidade, por meio,
daqueles que recebem o provimento judicial. De outro lado, entrentanto, gera perda de
utilidade por parte da coletividade, uma vez que, estes se encontram obstados em seus
direitos pela insuficiéncia de recursos, o que depdem contra os postulados do bem-
estar social. “Desse esse modo, o limite ideal e objetivo de intervencdo judicial seria o
ponto em que o beneficio marginal dessa decisdo compensasse o seu custo

marginal’> (FERREIRA; XIMENES, 2016 apud, MENEGUIN, F. B.; BUGARIN,
M. S., 2014, p. 816-817).

Quanto aos agentes afetados, considerando que o Brasil tem uma das
piores distribui¢des de renda do mundo, é fundamental que se conhega
quem sdo os grupos mais beneficiados pela politica publica proposta. Uma
vez que o Estado possui uma forte restricio orcamentaria, o ideal é
que os recursos sejam aplicados a parcela da populacio que mais
precisa da atuacio estatal. (MENEGUIN, 2017, p. 91 [grifo nosso]).

’ CALABRES], G; BOBBITT, P. Tragic choices. Nova York, Norton, 1978.
10 “para solucionar essa dificuldade, adotou-se a eficiéncia sob o ponto de vista de Kaldor-Hicks, em
que se reconhece a existéncia de ganhadores e perdedores nas modificacées, sendo apenas exigido
que o ganho total seja maior que a perda total para que a alteracio seja considerada eficiente.
Em esséncia, essa ¢ a técnica da analise de custo-beneficio, ou seja, vale empreender uma mudanga se
os beneficios excederem os custos.” (MENEGUIN, 2010, p. 11 [grifo nosso]).
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Diante disso, o julgador deve observar o principio da proporcionalidade
perante o caso concreto, na medida em que, quando o ganho de utilidade individual
ndo for consideravel e gerar grandes prejuizos a coletividade, tal direito social devera
ser indeferido, sob pena de promover inevitdvel desequilibrio no bem-estar social,
bem como, violagdo ao principio da isonomia e da separacdo de poderes, tendo em
vista, a ingeréncia sobre as escolhas democraticas realizadas pelos poderes com
legitimidade para tanto.

Nessa esteira, a sindicabilidade passivel de realizacio por parte dos
magistrados, tanto em demandas individuais quanto coletivas, diz
respeito a andlise da racionalidade da politica publica vigente no
tocante ao estabelecimento de critérios razoaveis e adequados as
diretrizes constitucionais e a teoria dos custos dos direitos, apontando-
se os desvios observados e sugerindo-se aperfeicoamentos. Por meio
dessa atuaciio, o Poder Judicidrio tem condicdes de dar proveitosas
contribuicdes para o aprimoramento das politicas piiblicas elaboradas
e executadas pelos outros Poderes. (FERREIRA; XIMENES; 2016, p.

817 [grifo nosso]).

Nessa medida, importante considerar um dos pontos mencionados no voto do
Ministro Barroso como diretrizes para o julgador nas questdes atinentes ao direito a
saude, ao qual, faz alusdo “(iv) a comprovagdo de eficacia do medicamento pleiteado
a luz da medicina baseada em evidéncias [...] ", ao qual, encontra embsamento na
Lei 12.401/2011"%, na medida em que, a presente legislagio promoveu mudangas
relevantes no que toca a assisténcia terapéutica e incorporagdo de tecnologias por
parte do SUS. Destaque-se o artigo 19-Q que versa sobre a Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias no SUS:

Art. 19-Q. A incorporagio, a exclusio ou a alteracdo pelo SUS de
novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a
constitui¢do ou a alteragdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica,
sdo atribuigdes do Ministério da Satde, assessorado pela Comissdo
Nacional de Incorporag@o de Tecnologias no SUS.

[...]

§ 2° O relatorio da Comissiao Nacional de Incorporagao de Tecnologias
no SUS levara em consideraciio, necessariamente:

I - as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e
a seguranca do medicamento, produto ou procedimento objeto do
processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a autorizagdo
de uso;

II - a avaliaciio econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em
relacdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos
atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.
(BRASIL, Lein®12.401/2011 [grifo nosso]).

Nessa esteira, constata-se que o legislador, desde 2011, evidenciava a
necessidade de avaliacdo econdmica dos impactos gerados com a incorporacdo de
tecnologias, medicamentos e procedimentos no ambito do SUS, quando da promogao
do direito a saude, portanto em consonancia com a teoria dos custos em direito, o que
veio a ser refor¢cado pela decisao do STF (RE 566.471).

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 566.471/RN. Relator: ministro Marco
Aurélio. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078. Acesso em:
6 nov 2022.

12 «Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporagio de tecnologia em satide no 4mbito do Sistema Unico de Saude — SUS.”
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Ressalte-se que os preceitos legais e reflexdes supramencionados, demonstram
a importancia do didlogo institucional, na medida em que, a partir da atuacdo conjunta
entre os Poderes, cooperada e integrada, ha maior probabilidade de tornar efetivo o
dispositivo constitucional®, tendo em vista, o atendimento aos ditames de interesse
publico a partir da busca por aplicagdo 6tima dos recursos or¢amentérios na sele¢cdo
das politicas publicas da area de saude, em especial, no que tange a aquisi¢do de
medicamentos que ¢ o enfoque do presente trabalho.

6. DISCUSSAO: A ANALISE DOS DADOS COLETADOS PARA
AVALICAO DO DESEMPENHO ORCAMENTARIO A LUZ DOS
DIALOGOS INSTITUCIONAIS NA AREA DE SAUDE QUANTO A
AQUISICAO DE MEDICAMENTOS

Embora o arcabougo tedrico e legislativo fornegam a magistratura
instrumentos que visem o equilibrio da decisdo em que devem ser avaliadas as
consequéncias econdmicas e sociais do deferimento do pleito individual, dados atuais
do CNJ' evidenciam uma tendéncia de ndo utilizagdo dos critérios elencados pela
decisdo do STF (RE 566.471) e do CONITEC, tampouco, dos enunciados da Jornada
de Direito de Satde promovido pelo CNJ.

A pesquisa realizada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER,
demonstrou que com a criagdo dos Nucleos de Apoio Técnico (NATs), em 2011,
devido a necessidade dos magistrados de fundamentarem suas decisdes com base em
evidéncias técnicas, proporcionou uma busca maior por estes Nucleos do que as pelas
notas técnicas e politicas promovidas pelo CONITEC, 6rgao vinculado ao Ministério
da Satde, criado com vistas a dar maior transparéncia as incorporagdes de tecnologias
do SUS.

Além disso, a pesquisa tornou evidente a pouca quantidade de mengdes aos
enunciados interpretativos do Conselho Nacional de Justica que tratam sobre as
Jornadas do Direito da Saude.

Os dados ora analisados indicam que em todos os estados e instincias
os juizes referem-se mais aos NATs do que a CONITEC em suas
decisdes. O fato de ndo citarem a CONITEC tanto quanto os NATs
pode indicar um menor conhecimento dos magistrados sobre a politica
de incorporaciio de tecnologias, ou, também, uma confianca maior de
juizes na competéncia dos técnicos do NAT para discutir a politica de
saude. Nesse sentido, os magistrados prefeririam referir-se ao NAT do que
apostar em seus proprios conhecimentos sobre o SUS e citar a CONITEC.

[...] foi feita uma analise de frequéncia de mencdes aos enunciados
interpretativos do CNJ relacionados a saide, que ocorreram no
ambito de duas Jornadas de Direito da Saide, realizadas nos anos de
2014 e de 2015. Os resultados indicam que, em primeira instincia,
foram mencionados 19 vezes em 107.497 decisdes e, em segunda
instincia, 2 vezes em 82.233 decisdes. Os achados sdo estatisticamente
irrelevantes e sugerem que ha pouca utilizacio dos enunciados

B «Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redu¢@o do risco de doenga e de outros agravos ¢ ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogdo, protecdo e recuperacdo.” (BRASIL, 1988,
Constituigdo Federal).

'* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER. Judicializagio
da Saude no Brasil: Perfil das demandas, causas e propostas de solugdo. 2019.

20

00100.016953/2023-66

ARQUIVO ASSINADO DIGITALMENTE. CODIGO DE VERIFICACAO: AB5074E0004D8F26

CONSULTE EM hitty

senado.gov.br/sigadweb/v.aspx



interpretativos do CNJ. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER, 2019, p. 21-22 [grifo nosso]).

Ante o exposto, verificam-se dificuldades de implementagdo da cultura de
governanga entre os Poderes e a promoc¢do do didlogo no uso dos instrumentos
fornecidos pelos mesmos a fim de dirimir os impactos orcamentdrios e conferir
eficacia ao direito a saude. De todo modo, o aumento exponencial nas agdes, segundo
os dados do CNJ demonstram a premente necessidade de gestdo judicial quanto a
judicializagdo da saude, sendo vejamos:

O numero de demandas judiciais relativas a saide aumentou 130%
entre 2008 e 2017, enquanto o nimero total de processos judiciais
cresceu 50%. Segundo o Ministério da Satide, em sete anos houve um
crescimento de aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com
demandas judiciais, atingindo R$ 1,6 bilhdo em 2016. Tal montante,
ainda que pequeno frente ao orgamento publico para a saide, representa
parte substancial do valor disponivel para alocac¢io discriciondria da
autoridade publica, atingindo niveis suficientes para impactar a
politica de compra de medicamentos, um dos principais objetos das
demandas judiciais. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Instituto de
Ensino e Pesquisa — INSPER, 2019, p. 7 [grifo nosso]).

O relatorio aclara a complexidade da questdo da judicializagdo, no caso
brasileiro, a distribui¢do e aloca¢do de recursos escassos, torna-se, inevitavelmente,
ponto de disputa, em especial, quando se trata de promocao do direito a satide. Ocorre
que os numeros demonstram um aumento das demandas a gerar impacto
orcamentario, sem que tal configure necessariamente a utilizacdo proporcional dos
recursos € adequada aos interesses da sociedade.

Dado qualitativo alarmante trazido pela pesquisa supra, diz respeito, a
auséncia de conhecimento por parte da magistratura dos entendimentos ja fornecidos
pelo proprio CNJ e mesmo pela legislagdo infraconstitucional, a qual, parece ser
desconsiderada por parte da magistratura no julgamento de questdes de satde, uma
vez que, sao, mormente, ouvidos os pareceres técnicos dos Nucleos de Apoio Técnico
- NAT, em detrimento da Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias -
CONITEC do SUS, 6rgao vinculado ao Poder Executivo Federal.

Nesse sentido, o voto do ministro Luis Roberto Barroso no Recurso
Extraordinrio no 566.741/RN°> é bem significativo, pois, apesar de
expressamente enunciar as teorias dos didlogos, nio as aplica para
resolver o problema da usurpacio das funcdes do Ministério da Saude
e da Comissdo Nacional de Incorporacio de Tecnologias no SUS
(CONITEC) pelo Poder Judiciario através dos Nucleos de Apoio
Técnico ao Judicidario (NatJus). Se o Poder Judicidrio, como ficou
assentado no voto do ministro Barroso, ainda esta autorizado a
obrigar o Estado a fornecer medicamentos sem que se demonstre o
descumprimento dos parimetros da politica de assisténcia terapéutica
e de incorporacio de tecnologia em satide no Ambito do Sistema tinico
de Saude (SUS) (por exemplo, nos casos de mora irrazoavel, erro ou
fraude), entdo, na pratica, magistrados estio a cumprir funcées no
lugar do Executivo, o que fulmina as premissas dos diilogos
institucionais. Em resumo, tal entendimento insiste na armadilha da
jurisprudéncia até entio dominante — o “direito a tudo” — e
desconsidera questdes basilares de justica distributiva, resumindo o
direito constitucional a politicas piblicas de saiide a um mero direito
subjetivo a medicamentos. (RODRIGUES; LIMA, 2021, p. 163-164,
[grifo nosso]).
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Desse modo, constata-se que muito embora, mecionado expressamente pelo
STF, os didlogos institucionais necessarios na area de satide, ndo ocorrem na pratica,
uma vez que, o Poder Judicidrio a partir dos julgados de primeira e segunda instincia
aferram-se aos orgdos vinculados ao proprio poder julgador, no caso, os NatJus, sem
que haja ampliagdo da consulta aos demais orgdos técnicos do Poder Executivo
conforme estabelece a legislagao expedida pelo Poder Legislativo.

No entanto, a situacdo de judicializacdo da saide ganhou mais um novo
entendimento promovido pelo Judiciario, em especial, no que toca o fornecimento de
medicamentos e que diz respeito, ao Tema 500 de repercussdo geral, ao qual,
evidencia uma priorizagdo do trdmite administrativo, na medida em que, condiciona o
fornecimento do medicamento, apds a mora irrazoavel da ANVISA, ao
preenchimento de requisitos cumulativos, como a existéncia do pedido de registro do
medicamento no Brasil (ressalva feita as doengas raras), bem como, registro de
medicamentos em renomadas agéncias no exterior e a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no ambito nacional.

Nessa linha, deve-se superar o Obice distributivo dos efeitos das decisdes
judiciais no plano orgamentario, por meio, da adequada orientagdo a magistratura
quanto aos efeitos e consequéncias da decisdo'’, conforme, inclusive, dispde a Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, especificamente, em seu artigo
20, uma vez que, mesmo com instrumentos € normativos estabelecidos com vistas ao
fomento da gestdo judicial e a interagdo entre os poderes, tais ferramentas ndo vém
sendo utilizadas a contento. Sendo assim, alguns autores como Rodrigues e Lima
(2021) referem a necessidade de aplicacdo accountability ao Poder Judiciario.

No Brasil, para explicar esse desconhecimento geral das teorias dos
dialogos institucionais por parte do Poder Judiciario, especialmente no que
concerne a andlise das politicas publicas de satde, uma hipotese que
podemos levantar aqui é a de uma certa disfuncionalidade de todo o
sistema de justi¢a brasileiro (Rule of Law), o qual possui uma alta taxa
de irresponsividade. Sendo a judicializagio da satiide um fenémeno
mais agudo em paises em desenvolvimento,”> com constituigdes
recentes, geralmente com maior influéncia do racionalismo e
tecnicismo do civil law napolednico, os quais possuem uma relacio
mais conflituosa entre direito e politica, tais sistemas depositaram
esperancas demais nos sistemas de Justica e pouco se atentaram para

o seu accountability.”® (RODRIGUES; LIMA, 2021, p. 174-175 [grifo
nosso)).

Outrossim, impende considerar que a dificuldade pratica envolvendo a compra
de medicamentos no ambito da Unido na implementagdo da teoria dos didlogos
institucionais agregada ao carater de “irresponsividade judicial”'°com o déficit de
governanga e accountability, terminam por fazer com que haja sobreposicao do Poder

1 “Disso deriva uma Gltima questdo assaz interessante: se as normas impugnadas no citado Recurso
Extraordinario sdo constitucionais (mesmo que em parte), entdo o STF nio podera ignorar o art. 20
da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (alterada pela Lei no 13.655, de
25 de abril de 2018), que prescreve que “[n]as esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”. Pois bem. Essas inovacdes da LINDB vieram justamente
para enfrentar as questdes que envolvem as consequéncias das decisbes juridicas
(consequencialismo), ignoradas historicamente pelo Judicidrio e especialmente importantes para
os direitos sociais prestacionais, os quais nio se realizam a partir do éter, mas por meio de
politicas publicas.” (RODRIGUES; LIMA, 2021, p. 163-164 [grifo nosso]).

'® RODRIGUES; LIMA, 2021, p. 174.
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Judiciario aos demais Poderes, o que viola o principio da separacdo dos poderes e,
para além disto, contribui com o ocorréncia de disfuncionalidades or¢amentarias, na
medida em que, parcela do orcamento publico destinada ao atendimento da
coletividade na drea de saude, resta retido por poucos que possuem melhores
condi¢des de acesso ao sistema de justica.

Nesse sentido, a presente reflexdo visa promover parametros a serem
utilizados nas decisdes judiciais, de modo a contribuir com o adequado didlogo
institucional na implementac¢do da politica publica e o atendimento dos preceitos de
custo-beneficio para a sociedade no plano orcamentario.

Em breve apanhado, outro dado relevante coletado, diz respeito, a evolucao
dos gastos com medicamentos no ambito do SUS, a partir do recorte feito entre os
anos de 2010 a 2016, com base em pesquisa divulgada no ano de 2018 pelo Instituto
de Pesquisa Economica Aplicada — IPEA que demonstram o crescimento da despesa,
bem como, o impacto no or¢amento familiar da compra de medicamentos.

Figura 1 Fonte: Grafico retirado da pesquisa IPEA'” dados do SIGA Brasil e Siops 2016.

GRAFICO 1
Brasil: gasto com medicamentos por esfera de governo — valores liquidados (2010-2016)
(Em R$ bilhdes)'
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Fonte: Siga Brasil e Siops.
Nota: ' Valores de 2016.

A partir da andlise grafica da pesquisa do IPEA constata-se que no total o
gasto do SUS com medicamentos a abarcar as trés esferas da governo passou de
aproximadamente R$ 14,3 bilhdoes em 2010 para quase R$ 20 bilhdes em 2015, ou
seja, um crescimento em termos reais de 40% (quarenta por cento), a despesa teve
uma queda em 2016, para R$ 18,6 bilhdes em 2016, a apresentar um decréscimo de
7% (sete por cento). No entanto, o que se verifica € o registro de crescimento de 30%
(trinta por cento). Note-se que o dispéndio de recursos pelo governo federal no
periodo foi de cerca de 53% (cinquenta e trés por cento).

"IPEA, 2018, p. 16.
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Destaque-se o impacto dos gastos com medicamentos em termos globais
conforme os dados demonstrados nos entes federados, com especial atencdo as
despesas da Unido, a qual, protagonizava algumas das principais politicas de
fornecimento de medicamentos'®.

Figura 2 Fonte: Grafico retirado da pesquisa IPEA'® dados do SIGA Brasil 2016.

GRAFICO 5
Participacdo do gasto com medicamentos do Ministério da Satude nas ASPS — valores
liquidados (2010-2016)
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Elaboracéo da autora.
Nota: ' Valores de 2016.

Diante dos dados apresentados, verifica-se um aumento da participagdo da
despesa com medicamentos nas chamadas Ag¢des e Servicos Publicos de Saude —
ASPS, conforme enuncia o grafico. Os gastos com medicamentos ndo sdo a principal
despesa do Ministério da Saude, todavia, ocorreu um aumento real de 52,9% (de R$
10,2 bilhdes para R$ 15,5 bilhdes). A participacdo no gasto total saiu de 11% para
16%.

Por outro lado, a pesquisa evidenciou os gastos com medicamentos,
relacionados as decisdes judiciais e assim como o CNJ recentemente (2019) destacou
a elevacdo da judicializagdo na aquisicdo de medicamentos, no periodo de 2010 a
2016, ocorreu aumento considerdvel das despesas relacionadas a esse tipo de situacao,
0 que para os pesquisadores deve ser considerado como ponto de atengao.

O esfor¢co que o pais vem fazendo pode ser constatado pelo aumento
das despesas com medicamentos, especialmente por parte do

Ministério da Sadde.” Esse gasto do governo vem aumentando desde
2010, o que de certa forma ¢é importante, considerando que no pais as
despesas com medicamentos ainda pesam muito nos or¢camentos das
familias, mas o olhar sobre a contribui¢cio deste gasto para a
ampliacio da cobertura precisa ser criterioso, porque ele inclui
despesas com medicamentos adquiridos em razio de decisdes judiciais,
e estas podem ser a causa de maior iniquidade no sistema de satde
(Vieira e Zucchi, 2007; Chieffi e Barata, 2009); é decorrente em parte da
incorporagio de novos medicamentos, em geral, muito caros e com
gasto per capita elevado (Branddo ef al., 2011); e envolve a oferta de
medicamentos por meio do Farmacia Popular, que tem se mostrado uma
alternativa mais cara que a dispensagdo nas unidades do SUS. (IPEA,
2018, p. 21, [grifo nosso]).

'8 Farmacia Popular, por exemplo.
IPEA, 2018, p. 19.
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Nessa medida, ha um aumento dos gastos, por conta de decisdes judiciais,
sendo importante realizar a ponderacdo no que toca a teoria dos didlogos
institucionais. Isto porque, embora os didlogos institucionais ndo sejam uma solucao
simplista ou uma formula para a equalizacdo de todos os problemas, revelam alguns
caminhos possiveis, para a diminui¢do do fenomeno de judicializagdo da satude, a fim
de melhor atender a proporcionalidade e ao principio distributivo na alocag¢do de
recursos publicos.

Segundo a pesquisa IPEA, no periodo de 2010 a 2016 o aumento de gastos
com medicamentos em virtude de decisdes judiciais teve um salto de cerca de 547%,
o alarmante percentual, reflete o crescimento da despesa fora do planejamento da
Unido, sendo vejamos:

Quanto a judicializagdo da saﬁde,11 no periodo de 2009 a 2015, o gasto do
Ministério da Satide com medicamentos solicitados pela via judicial foi
de RS$ 3,4 bilhdes em valores de 2015, atingindo no ultimo ano o
patamar de RS 715 milhdes (Vieira, 2016). De acordo com dados da
Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do
Ministério da Satdde, o crescimento real do gasto com as acdes
judiciais de medicamentos foi de 547% entre 2010 e 2016, passando de
RS 199,6 milhdes para R$ 1,3 bilhdo em valores de 2016. No
acumulado, o gasto foi de R$ 4,8 bilhées (Brasil, 2017b). No periodo de
2010 a 2015, os medicamentos mais solicitados pela via judicial
destinaram-se ao tratamento de doencas raras e da diabetes, sendo que as

. . C e gt . 12
cinco tecnologias mais judicializadas foram, nesta ordem, tira reagente,
. . . . . . . . . 13
insulina glargina, insulina lispro, insulina asparte e eculizumabe. ~ Em

2015,14 metade das vinte tecnologias mais caras demandadas ao
Ministério da Sadde por meio do Judicidrio nio tinha registro na
Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitaria, destacando-se nas

solicitacdes os medicamentos biolégicos.'(IPEA, 2018, p. 23, [grifo
nosso)).

A judicializagdo, igualmente, contribuiu para inflacionar as incorporagdes de
novas tecnologias por parte do Ministério da Saude. Ainda segundo a pesquisa IPEA
(2018) esse aumento se deve em sua maioria a novos medicamentos € componentes
estratégicos, cuja a aquisi¢do fica a cargo da Unido.

Em face do exposto, constata-se que a forca da judicializa¢do da saude, sem a
promogao do didlogo institucional, proporciona pressao sobre o SUS, o que pode vir a
comprometer os recursos destinados a aquisicdo de medicamentos por parte do
Ministério da Saude. Isto porque, a dinamica de compras de componentes estratégicos
passou a ser centralizada pela Unido, em detrimento dos demais entes federados, uma
vez que, estes ultimos possuiam menor potencial de barganha perante as patentes e a
possibilidade de aquisicdo oscilava de um Estado a outro, gerando significativas
diferencas de pregos e, portanto, desequilibrio orgamentdrio na area de satide. Neste
sentido, verifica-se que o aumento de gastos com medicamentos ¢ suportado,
mormente, pelo governo federal.

Além disso, verifica-se que a andalise dos dados contribuiu para a constataciao
da importancia da atuacdo integrada dos Poderes, bem como, refor¢cou que as
iniciativas adotadas pelo CNJ até o momento ndo produziram os resultados esperados
diante do aumento exponencial da despesa com medicamentos.

No outro giro, as medidas recentes do Poder Legislativo, em especial as
emendas impositivas e de relator ao orgamento da Unido, reduziram de maneira
acentuada a autonomia do Poder Executivo sobre o orcamento publico. Noticias
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recentes®’, ddo conta que no Projeto de Lei Orgamentaria de 2023, houve uma
redugdo de R$ 60 bilhdes na area de satide em relagdo ao exercicio de 2022, tendo em
vista a reserva de R$ 20 bilhdes para emendas parlamentares no chamado orgamento
secreto.

Portanto, importante a construg¢do de solucdes conjuntas a fim de salvaguardar
o or¢amento publico destinado a aquisicdo de medicamentos, tendo em vista, a
existéncia do teto de gastos. Assim, ao serem desconsiderados os numeros e dados
coletados relacionados aos custos crescents da judicializacdo, certamente, os gastos
com medicamentos poderio compromenter o or¢amento da satide no 4mbito federal®'.

7. CONCLUSAO

A partir da andlise dos didlogos institucionais com base no problema de
pesquisa, conjugados aos dados levantados de orgamento na pesquisa IPEA (2018)
quanto a aquisicdo de medicamentos no dmbito da Unido, que o direito a satide apenas
podera ser concretizado com o devido equilibrio distributivo a partir da interagdo e
atuagdo conjunta entre os Poderes. Dada a complexidade dos casos e do
contemporaneo fendmeno de judicializagdo da satde, ha que se ter limites internos
aos direitos com vistas a salvarguardar do orgamento na area de saude das disfungdes
que podem vir a gerar iniquidades, que o acesso ao sistema de justica por poucos pode
ocasionar, ao capturar fatia relevante do or¢amento da area de satide e compromenter
os resultados das acdes e servicos de satde publica.

Ademais, verificou-se que o modelo pautado na disputa pela tltima palavra
encontra-se em parte superado, dada a complexidade atual da sociedade, em especial
a grande gama de elementos a serem considerados em uma decisdo judicial, bem
como a conjuntura social em que a materializagdo de direitos se da, ndo competindo
apenas a uma das esferas de administracdo ou a um dos Poderes, mas perpassando
pela constante releitura do texto constitucional. Implica desenvolver a compreensao
de uma sociedade aberta que interpreta a Lei Maior e, portanto, atua de maneira a
cobrar dos trés Poderes a concretizagdo dos direitos, uma vez que, a falibilidade faz
parte da atuacdo Estatal, devendo a mesma ser dirimida através da consideracdo da
ultima palavra provisoria em direitos.

Outrossim, a pesquisa proporcionou reflexdes relevantes quanto as praticas de
dialdgos institucionais pautados na interacdo e respeito entre os Poderes, sem
sobreposicdo de atuagdo, ao passo que evidenciou-se que a atuagdo em
desconsideragdo as competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo podem levar ao
desequilibrio or¢amentario e injustica distributiva, e que, portanto, os didlogos
institucionais constituem importante ferramenta na promog¢do de solugdes para
problemas complexos como a judicializag¢do da saude.

Por seu lado, a atuacdo dos julgadores deve pautar-se pela observancia das
diretrizes enunciadas pelo Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justiga,
bem como, os orgaos técnicos do Poder Executivo Federal como o CONITEC, a fim
de serem orientados quanto as consequéncias de suas decisdes, com vistas, ao

20 JOTA, Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/saude/orcamento-da-saude-sofre-
cortes-que-podem-chegar-a-r-60-bilhoes-18112022 > Acesso em: 21nov2022.

I «“Considerando a pressio que os medicamentos impdem, dadas as questdes anteriormente discutidas,
e o teto de gasto, pode-se chegar a uma situagdo em que o gasto com medicamentos passa a
comprometer mais significativamente a disponibilidade de recursos federais para a oferta de outros
bens e servicos de satide.” (IPEA, 2018, p. 30).
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atendimento dos ditames de interesse publico e seguranga juridica conforme
estabelece o artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.

Portanto, constatou-se que, muito embora se enfrente dificuldades e mesmo
com os avancos promovidos pelas decisdes no Recurso Extraordinario 566.471/RN e
657.718/MG, ainda existem oportunidades de melhoria na implementagdo dos
didlogos institucionais para que possam efetivamente impactar, positivamente, a
gestdo judicial, bem como, a governanca dos gastos publicos com a promoc¢do do
direito a satde, por meio, da aquisicdo de medicamentos. Neste sentido, a
responsabilidade por parte do Poder Judiciario ¢ fator a ser considerado na presente
analise, a fim de evitar a constante de a¢des judiciais em que basta uma disposi¢ao
abstrata sobre determinado direito para ser deferido, em completa, desconsideracao
quanto aos reflexos da decisdao na coletividade.

Por outro lado, embora ndo aprofundado no presente trabalho, mas apenas no
intuito de ampliar as discussdes em futuras pesquisas, hd que se considerar, para além
do bindémio compra versus ndo compra, a questdo das patentes deve ser enfrentada
com amplo debate publico, tendo em vista que medicamentos essenciais a serem
fornecidos para casos de doengas raras, se tornam invidveis aos governos € as
familias, a gerar grave prejuizo a coletividade, por for¢a, do desequilibrio distributivo
quando da alocagdo de recursos publico. Assim, necessaria esta reflexdo, na medida
em que, promoc¢ao de saude significa preservacao da vida.

Finalmente, a pesquisa observou que o papel do Judiciario encontra-se calcado
em coibir ilegalidades e inconstitucionalidades. Todavia, ndo deve interferir, por meio
do ativismo judicial, para a gerar ingeréncia nas contas publicas e nas questdes
orgamentarias™, pois tal significa, em Gltima analise, o desregular do equilibrio entre
os Poderes, em especial, porque hd que se realizar uma analise de custo-beneficio
quando do deferimento da decisdo, que ndo deve ser isolada, mas dialogada com os
demais atores envolvidos direta e indiretamente ao caso concreto € que possam ser
afetados pelo julgamento.

Enfim, constatou-se a importancia dos didlogos institucionais, com vistas, ao
aprimoramento da concretizagdo de direitos, sobretudo, a adequada aloca¢do dos
recursos publicos escassos, na medida em que, previne os excessos da judicializacio
derivados de um ativismo que gera violagdes a separagdo dos Poderes, bem como,
desequilibrios orcamentarios, uma vez que, interfere nas decisdes democraticas e dos
orgdos técnicos competentes na implementacao da politica publica.

22 <[...] um pais onde a maior parte da populagdo encontra-se nas faixas mais baixas de renda, nas quais
a escassez de recursos ¢ de prestagdes estatais realmente representam um Obice a fruigdo de direitos, a
ineficiéncia dos gastos publicos ¢ ao mesmo tempo injusta. (FERREIRA; XIMENES, 2016, p. 821).
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